سب أٍ 1 وا 0صد طوز۲ ۵۶ حول 


سال پنجاه و دوم شماره ۰۲ شمارة پیاپی ۱۲۱ یه 1 15506 ,2 0۰ ,52 ۲۷01۰ 
تابستان ۰۱۳۹۹ ص ۷۳-۹۷ 0 0۵۲ 
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چکنده 

از منظر فقه مدنی» «امین» حز در صورت تعدی یا تفریط ضامن هیچ گونه خسارتی نیست. اما آیا می‌توان با شرط 
در فقه اسلامی است و حنبه‌ای که آن را روزآمد می‌سازد. تحلیل این مسئله در «عقود مشارکتی بانکی از حمله قرارداد 
مضاربه» است. اکثریت قریب به اتفاق فقیهان شیعه و اهل‌سنت. اشتراط ضمان امین را به صورت «شرط نتیحه» به دلیل 
مخالفت با اقتضای ذات عقد و نیز منافات با اقتضای امانت» مالکیت و نیابت عقد مضاربه» «باطل و مبطل» می‌دانند. 
اندکی که به صحت «شرط فعل ضمان». فتوا داده‌اند. شرط مذکور را «وعده‌ای» به حساب آورده‌اند که صرفاً موحد 
«حکم تکلیفی محض» بوده و قابلیت ایحاد «حکم وضعی ضمان» را ندارد. به نظر می‌رسد مستندات قائلان به صحت 
شرط مزبور از اتقان برخوردار نیستند و مستندات مخالفان مانند اطلاق «صحيحة محمد بن قیس» که اشتراط ضمان 
تاحر را عامل «انقلاب ماهیت» مضاربه به عقد قرض ربوی معرفی می‌کند. راجح‌اند. هر چند قانون گذار ایران نیز 
همین دیدگاه را در ماده ۵۵۸ قانون مدنی پذیرفته است اما ماده ۱۲ دستورالعمل احرایی قانون بانکداری بدون ربا مصوب 
۲ ضمان امین را تجویز نموده است که نیازمند اصلاح است. این تحقیق بر اساس روش توصیفی و تحلیلی و بهره‌گیری 
از ابزار گردآوری اسنادی سامان یافته است. رویکرد اصلی مقاله. فقهی است ولی به حهت نیاز به تحلیل قوانین مرتبط 

کشور مسنئله از منظر حقوقی نیز مورد واکاوی قرار گرفته است. 

کلید واژه‌ها: شرط ضمان امین عقود مشارکتی بانکی» عقد مضاربه ماده ۵۵۸ قانون مدنی. 


*#. مقاله پژوهشی؛ تاریخ وصول:۱۳۹۳/۰۶/۱۲؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۷/۰۵/۱۰ 


۱ نویسنده مسئول 


۷ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
عط صذ انلزطدن1 و عمنم۲۳ عط ۶ه صمناملمم‌نک که بانلزدانععه۳ عط مصناهوتاوه127 
حدم مه‌حتاجمن عصتتقطگ ععما 4صح ۳۳۵۵۶ همنلمعظ 4ص عمتجم طهطفتمهت]۱۷ 
(تحصیک 4صد متصمصا) عتامعمعع۳ آمتاصهبمعنتت[ 4هه تقوم د 


حفتطه1 ۶ه بتعه‌نصتا عولط عصوووظ رده‌عوعامعظ تصماعنومش .اظظ رطنوع۳ عمفع۹ عونقع5 
(تمطاته وصنك‌ممحععصمی) 

۵مططعه)۱ ۶ه برنتعمه‌بتونا توممل۵؟ رتمعوع/م:۲ ,(1.ظ ,ص 4 مطع0 ۷( زبهعد۲( صنه‌وو11 

صحتطع؟ که بنوته»‌ندتا عولط عحصویردظ تموعع۳:۵۲ عامنموع۸ ۳.1۰ رتصععدطاه‌ط۸ تعطوع تنل 
اععتاءماش 

عوعلصت ععممصمل برصه م۲ عاطمناً خمص عذ عماعنط عطا رععصعلبم‌وتساز آزین گم عبتامعم‌عیعم عطا صمر۴ 
ععاعتتا ج عطاعط معفزیه صمتاععنان 2 رتعته۲۱۵ ,ععی عبل ۶ معبلنم؟ چم عفتا عنوعععن ۵ عقوم هنز 
عبل ۵۶ عسنه؟ چم عفیبا عتعوعععی ۵۴ عع‌صهوهاه عط مه صعبه رصمتلتصی 2 هصتای‌عصز رد رعاطامنا عط زد 
ععجعه عطا فصه ععصعل‌بعم‌ونسز عتصماعا عطا هد عباعوز 4عاصعلمعتم آمنعهبمندی ه عز فنط1 (ععی 
عاعدتاصی عصتتقطه عوملً فصه غقلمیم هصنلصهط؟ صذ فتوررلفمه علا فذ ععمموه نز ععلفه ط‌نطم 
صمتاعلم‌تاه عطا ععنعصی عاعتسسز تعصیگ 4ص عتتنطگ ۶ه بتته‌زمصه اعد م1 ۰ طوطمیهه۱۱ مصتت هد 
همح لنمب مصح للص عه تصمتتفعی لادم" ه که صم! عمط صذ جتلتطمناً عععاعه عطا له 
طات صمتا‌ن4حطاصی فلز فصه عمجم ۶و فنصه‌صم‌شوع: عط) اعصنموه هصته‌ط فلز ما عل " مصتاهل‌ناههز 
رکافتتتاز معا عط1 طهطمعههه)۱ که ممنتم‌صهمععوع: مه وتطوعصمه راعتت که متصعصی‌تشنوم: عطا 
علنعصی رنه عذ ععصحصصملعهم ماه همئنتفدی ۶ه مه عمط صذ برتلنطمنا مساع؟ ععمطیه ععصت 
علطدمری امد فد فصه "ملد سنجمه مسح؟ ه فمتقعی عمج حعنطمه ععتصمعم 2 فد صمتلتصم عنطا 
علنعدی مط ععمطا گم ععصعلنی عطا اقطا ععمه‌ممد ۲۶ . بتلنطمتا که علید انوم عط؟ عصننمعه له 
عطا فد نو قصعهصمومه ۶ه ععمعلنه عطا مصج هصت‌صشصی نامع عته لنلوه مه صمتانصی عنطا 
۶ صمتاملمم‌ناه عطا معععلعه حعنطه عنقطی صوطذ حصصعطم/۱( ۵ فطتطیک؟ عه عععص‌باهوواد 
کنامتتیاعهه ملصد "متفه مطمیعلت)۱ ۵ صمتنحصصملفممن؟ معط ۶ه ععییی عطا مه تلتفناً وعصفط‌تعص 
علعنایج صز صمتصنمه عنطا 2662060 معلة عقط عمتماعتمع! صمتصعی؟ عطا طوتمطاله عاطمعگعدم میم روم 
۶ مصنلصدظ مع۳ ولا که عازن ستانهععظ عطا ۵۶ 12 مناد رعلمن لش عطا له 558 
ط‌تمعوعد عنط1 ,اصعصل‌جهصه علععه طعنط باتلنطمنا و ععاعسه عطا 4عتتصعم فقط م1984 صذ 4عععوم 
6 .ء[هها صمتاععلای سماصه‌صنههم0 ۶ه عفه عط لمح 4مطاعصه آمع‌تارلممهعنام‌تمععل ه مه 4ععهط عز 
عطا عسرلقصه ما فععص عطا نع معبه«وط :امتاصع وتا قذ مهم عنطا ۶ه طعهمعممد صتقص 
.۵ مه هبناهعممهم آموع1 ه مهم 4عتبتای صععها فقط عباعوة فطع روسقا صمتصهع؟ غصهعاعج 

رکا‌قتاصی معط ععما مصح عقمعم مصنلمعط روتلنطعنا عععاعه که صمتملیم‌تاه ایور نگ 
6۰ [) معط گم 558 علعتاته راعمتاصی طوطهتمن]۷( 


تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از .. ۷۵ 
مقدمه 

طبق قوانین حاکم بر عقود امانی همانند مضاربه در فقه و حقوق ایران» «امین». ضامن هيچ‌گونه 
خسارتی نیست مگر درصورت اقدام به «تعدی و تفریط» و صحت «شرط ضمان امین» در صورت عدم 
تحقق تعدی و تفریط امری اختلافی است. به عنوان نمونه در عقد مضاربه. چند نظریه ابراز شده است: 

یک. «مشهور» فقیهان قائل به «باطل» و «مبطل» بودن شرط مذکور بوده و آن را «خلاف مقتضای 
ذات عقد» دانسته و اشتراط ضمان را چه در قالب «شرط فعل» و چه در قالب «شرط نتیحه». «مفسد» عقد 
می‌دانند. 

دو. گروهی دیگر با اذعان به «خلاف مقتضای اطلاق عقد» بودن و «خلاف شرع» بودن آن» تتهابه 
«بطلان» شرط مان عامل و صحت عقد فتوا داده و عده‌ای دیگر نیز به «صحت شرط» و «بطلان عقد 
مضاربه» و نیز «انقلاب ماهیت مضاربه» به «عقد قرض» و در نتیحه «حرمت» بهره‌وری مالک سرمایه از 
سود حاصل به دلیل «ربوی» گردیدن آن» در صورت اشتراط ضمان عامل در هر دو قالب «شرط نتیجه» و 
«شرط فعل »۰ حکم داده‌اند. 

سه. اندکی از فقها نیز قائل به صحت شرط صمان در قالب «شرط فعل» شده‌اند اما استدلال‌های آنان 
از تحلیل برخی از دلایل اصلی بطلان شرط ضمان از حمله «صحيحة محمد بن قیس» تهی می‌باشد. و نیز 
ساير دلایل مطروحه توسط ایشان نیز مورد مناقشة اساسی سایر علما قرار گرفته است. 

بررسی حداقل ده مقالة نوشته شده در سال‌های اخیر" درخصوص شرط ضمان امین در عقود امانی و 
مشارکتی» نشان‌گر تکراردلایل مطروحه در فتاوای فقیه ان موافق شرط ضمان از جماله «محم دکاظم 
طباطبایی یزدی» است که از قائلان به صحت شرط صمان به استناد کتاب «العروه». محسوب می‌شود 
(العروة الوثقی. ۱۰۰/۲ و 187) ظاهر کلام ایشان در کتاب «العروه». حکم به صحت اشتراط ضمان در 
قالب «شرط نتیجه» می‌باشد. هرچند هیچ‌یک از حاشیه‌نویسان این کتاب قانل به این حکم نبوده‌اند 
(خونی؛ مبانی العروة الوثقی, ۵۱/۱؛ حکیم. مستمسک العروة الوثقی, ۱۲/ ۷۲)؛ قابل توجه اینکه این عالم 
بزرگ در کتاب «حاشیه‌المکاسب». صراحتاً به بطلان «شرط نتیجه ضمان امین» حکم کرده و تتها به 
صحت «شرط فعل ضمان» فتوا داده است (یزدی» حاشية المکاسب. ۱۱۵/۲). براساس رویکرد اخیر» 
نتيحة شرط فعل ضمان» صرفاً «وعده‌ای حایز» است که مفاد آن بنا به‌نظر مشهور فقهاء؛ چیزی حز «حکم 
تکلیفی محض» برعهدة مضارب نخواهد بود و این نظر با دیدگاه قانونگذار قانون مدنی در تقنین بند دوم 


۱ - صادقی (۱۳۷۲). صفار (۰۱۳۷۷ رستگار جویباری (۱۳۸) باقری (۱۳۸۷) باریکلو (۱۳۸۶) کاشانی (۱۳۸۶» حرازی (۱۳۸۵): علوی 
(۰)۱۳۸۸ باریکلو (۱۳۸۹)» محبوبی (۱۳۹۲)» نظرپور (۱۳۹۲) 


۳۹ ره و اتف شمارة ۱۲۱ 
ماده ۵۵۸ قانون مدنی هماهنگ است لکن برداشت های متناقضی از آن در حامعه حقوق دانان صورت 
گرفته و این استنباط» مرجع تصویب آیین نامه ها و دستورالعمل هایی در حوزه نظام بانکی واقع گردیده که 
اک وی ماد بر عایل تعاو یاو تفر انسخ 

متن اصلی پژوهش حاضر دربرگیرنده دو بخش است؛ بخش اول درخصوص مقررات مربوط به شرط 
صمان امین در قوانین ایران فقه امامیه وعامه است و بخش دوم به ارائه دلایل بطلان شرط ضمان امین و 
نقد و بررسی استدلالات موافقان و مخالفان شرط مذکور پرداخته و عبارت است از: ۱) خلاف مقتضای 
ذات عقد بودن شرط ضمان» ۲) خلاف اقتضای امانت بودن شرط صمان و ۳) خلاف اقتضای مالکیت و 
نیابت بودن شرط صمان, که محموعة استدلالات فوق. تحت عنوان «خلاف شرع بودن شرط صمان امین» 


در بیانات فقها مورد نقد و بررسی قرار گرفته است. 


موقعیت شرط ضمان امین در فقه اسلامی و قوانین ایران 

۱. شرط ضمان امین در میان فقهای امامیه و عامه 

امکان اشتراط شرط ضمان امین در صورت عدم وقوع تعدی و تفریط خصوصاً در عقد مضاربه, در 
میان فقهای امامیه. مخالفانی چون: شیخ‌طوسی (المبسوط ۱4۹/۲ ابن‌ادریس (4۰۹/۲) ابن‌حمزه 
(۲6). ابن‌زهره (۲7۲۷)» شهیداول (۱5۵). کیدری (۲6). علامه‌حلی (تذکرة الفقهاء ۲۸/۱۰- 
7 ابن‌فهد حلی (۵7۲۱/۲). شهید انی (۰)۳۳۱/4 محقق‌حلی (۱/ ۰۱۷ فیض‌کاشانی (الوافی» ۱۸/ 
۰ علامه محلسی (۱۱/ ۳۳۹ و ۰)۳۳ بحرانی (۲۰۲/۲۱). صاحب‌ریاض (۹/ ۳۳۳): ملااحمد 
نراقی (۲/۱)» صاحب‌جواهر (۲۷/ ۰6۲۱۷ محقق نائینی (۲/ ۱۱۷ محقق حکیم (مستمسک العروة 
الوثقی» ۱۲/ ۷۲). شهید صدر (اقتصادنا؛ ۶ 0۷۳-۵۷ مکارم شیرازی و گلپایگانی (به نقل از العروه 
الوثقی مع التعلیقات. ۵۸/۲) و موافقانی ازجمله: یزدی (العروة الوثقی» 1870/۲ محقق‌خوئی (مبانی 
العروة الوثقی» ۵۱/۱) و امام‌خمینی (۱/ 1۱۲) دارد. دلانل هر دو گروه به‌طور تفصیلی در متن اصلی مورد 
نقد و بررسی قرار گرفته است. 

در میان فقهای اهل‌سنت. فقهای اصلی هر چهار مذهب اعم از مالک شافعی» ابی‌حنیفه» 
احمدین حنبل و نیز مجموع علمای متقدم بر بطلان شرط صمان عامل (و حتی کلیه امناء در سایر عقود 
امانی غیر از عاریه) متفق بوده‌اند و اختلاف ایشان تنها بر سر مبطل بودن یا نبودن شرط صضمان است 


تابستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از ...۰ ۷۷ 
(الدبیان /٩‏ 1۸-7۷)؛ چنانچه مالکیه" و شافعیه" شرط ضمان رأس المال بر عامل مضاربه را فاسد و مفسد 
عقد دانسته و حنفیه " و حنابله؛ بر باطل و غیرمبطل بودن شرط مذکور فتوا داده‌اند. برخی معتقدند آن‌چه در 
معاملات معتبر است. لفظ به‌کار رفته توسط متعامل و ظن او نیست؛ بلکه معانی و آنچه حقیقتاً واقع 
می‌شود. تعیین‌کنندة ماهیت عقد می‌باشد و شرط ضمان عامل» ماهیت شرعی عقد را دگرگون کرده و آن را 
تبدیل به «عقد قرض» می‌نماید و اخذ سود حاصل توسط صاحب مال» در حکم «ربای نسیئه» است 
(الخلیفی» ۹۹-۱۰۲). دبیانی نیز در کتاب «المعاملات المالیه اصاله و معاصره»» پس بررسی دلایل 
فقهای قدیم و جدید اهل‌سنت و ارائه مناقشات وارده» نهایتاً به بطلان اشتراط ضمان عامل مضاربه حکم 
می‌دهد (الدبیان ۱۰۱/۹). 

۲ شرط صمان امین در قانون مدنی 

درخصوص «شرط صمان امین» در قانون مدنی ایران؛ دو حکم صریح در دو عقد امانی وجود دارد: 

یک) مادة 16۲ ق.م که براساس آن شرط ضمان مستعیر در عقد عاریه که مستند به نص خاص شرعی 
می‌باشد. پذیرفته شده و به زعم فقهاء حکمی استثنایی و خلاف‌قاعده است (صاحب جواهر» ۲۱۷/۲۷؛ 
عاملی» 8۲۹/۱۷؛ نائینی» ۱۱۷/۲؛ خونی» مصباح الفقاهه ۶/۷ ۳۳۵-۳۳). 

دو) مادة ۵۵۸ ق.م که مبنی بر عدم پذیرش شرط مذکور در عقد مضاربه است و هماهنگ با سایر 
عقود امانی و موافق با قاعده می‌باشد (صاحب حواهر: ٩‏ ۲/ 4۲ ۳). 

مادة فوق درخصوص «عقد مضاربه» مقرر می‌دارد: «اگر شرط شود که مضارب صامن سرمایه خواهد 
بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوجه مالک نخواهد شد. عقد باطل است؛ مگر اينکه بطور لزوم شرط 
شله تال که سارت از مان شود به مقادان ابا فالفت مات به مالک فمل هکس تردآشسق 
صاحب‌نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند. این است حکم انتهای ماده» از قابلیت ایجاد 
«حکم وضعی ضمان» بر ذمة عامل قاصر است و در نتیحه نمی توان عامل را مدیون صاحب سرمایه 
دانست؛ براساس این رویکرد» نتيجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق. صرفاً «وعده‌ای جایز» است که مفاد آن 


۱3-۱ شَرط رب الما الضَمَانَ علی العامل. ال مالک.کا یجوز لقراض وَهوّ فاسد وبه ال السافعی. وقال ابو حنیف, واصحابهالقراض 
اف والشرط باطل. وعمله مالکءآن اشتراط الضمان زیادة رو فی الفراض نقسه» (بن‌رشد قرطبی؛ 6 ۱۲ ۱ 

۲ - «لو شرطا فی عقد القراض تحمل العامل للخسران کان القراض باطاء لاشتراطهما خلاف موجبه» (ماوردی» ۷ ۳۳۲؛ «الشیء |ذا کان 
حکمه فی الأصل علی الأْمانة فان الشرط لا یغیره عن حکم أصله» (حطابی, ۳ ۱۷7). 

۳ - «اشتراط الضمان علی الامین؛ باطل» (سرخسی: ۰۱۵ ۸۶؛ بغدادی حنفی. ۳۳). 

۶ - «متی شرط علی المضارب ضمان المال. آو سهمّا من الوضیعة, فالشرط باطل. لا نعلم فیه خلاشا: والعقد صحیح نص علیه آحمد» 
(ابن‌قدامه ۵ ۶۰) و نیز در کتب قواعد فقهیه حنابله این قاعده بسیار به چشم می‌خورد: «کل ما کان آمانة لا بصیر مضموئا بشرطه. وما کان 
مضمونا لا ینتفی ضمانه بشرطه» (مرداوی» 7/ ۱۱۳). 


۷۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
بنا به‌نظر مشهور فقهاء چیزی جز «حکم تکلیفی محض» برعهدة مضارب نخواهد بود (محقق‌داماد. نظریه 
عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۳۲۷). 

۳. شرط ضمان امین در قانون عملیات بانکی بدون ربا و آیین‌نامة مربوطه 

ماده ۱۲ دستورالعمل اجرایی مضاربه از سلسله مصوبات شورای پول و اعتبار در راستای احرای قانون 
عملیات بانکی بدون ربا مصوب ۱۳۰۳/۱/۱۹ است بدین مضمون که: «بانک‌ها «موظف» هستند برای 
جبران خسارت وارده بر اصل سرمایه ضمن عقد صلح موضوع ماده۸ اين دستورالعمل از عامل» 
تعهد کافی اخذ نمایند.» مادة مذکور محصول برداشت نادرست از مادة ۵۵۸ ق.م بوده و حکم تکلیفی 
این ماده قانون مدنی را به حکم وضعی ضمان تبدیل نموده است. 

این صراحت در قراردادهای متحدالشکل مضاربه که توسط بانک مرکزی تهیه گردیده بیشتر است؛ 
واقعیت آن است که موادی که در بطن فرم های استاندارد عقود مشارکتی بانکی» گنجانده شده است» حتی 
تناسبی با عقود مذکور از نظر شارع و قانونگذار نیز ندارد و ماهیت آنها را به عقد قرض ربوی» متحول و 
منقلب می کند. اين مواد و تبصره ها عمدتا به منظور انتقال ریسک های مختلف و تحمیل آن به تسهیلات 
گيرنده. طراحی گردیده است که نشان از اصرارٍ بانک ها برای تثبیت موقعیت خویش در حاشیه ی آمن و 
آمان اقتصاد اعتباری و اجتناب از مواجهه با تحولات و نوسانات طبيعي بازار تجارت دارد. اين اشکالات را 
با محوریت عقد مضاربه بررسی کرده و در این راستا به برخی از مواد و تبصره های قراردادهای 
متحدالشکل بانکی نیز اشاره خواهیم کرد. 
* قرارداد متحدالشکل مضاربه 

ماده۴ - ... عامل» ضمن عقد خارج لازم» حق رجوع و فسخ قرارداد را از خود سلب و ساقط نمود. 
(پوشش ریسک نکول) 

تبصره بند 1 - ساير هزینه های متعلقه به موضوع قرارداد با مصالحه طرفین» بر عهده عامل خواهد 
بود. (پوشش ریسک هزینه های اضانی) 

ماده ۸- «درصورتی که نتیحه عملیات مضاربه منحر به زیان شود عامل با امضای این قرارداد و ضمن 
عقد خارج لازم دیگری متعهد گردید؛ اصل سرمایه ی متعلقه را به حساب بانک منظور نماید. (پوشش 
ریسک سرمایه - "شرط ضمان عامل") 

ماده ۹- «چنانچه به تشخیص بانک عامل بنا به دلایلی خارج از اراده. قادر به انجام موضوع قرارداد و 
پا اتمام آن نباشد؛ بانک می‌تواند نسبت به فسخ قرارداد حاضر اقدام نماید. در این صورت عامل مکلف به 


تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاریه و عقود مشارکتی بانکی از ... ۷۹ 
بازپرداخت سرمایه ی مصاربه و در صورت تحصیل سود. پرداخت سهم بانک از سود مکتسبه می‌باشد.» 
(پوشش ریسک حوادث) 

ماده ۱۰- عامل متعهد گردید که در صورت عدم پرداخت وجوه در سررسید مقرر از تاریخ سررسید 
تا تاریخ تسویه کامل با بانک» علاوه بر وحوه تأدیه نشده خود. مبلغی به عنوان وحه‌التزام تأخیر تأدیه دین... 


به بانک پرداخت نماید. نرخ وحه‌التزام تأخیر تأدیه دین معادل ۶ درصد به علاوه نرخ سود مورد انتظار: 


محموعل معادل که ی درصد می باشد.(پوشش ریسک تأخیر) 
ماده۱۳- نرخ سود مورد انتظار مندرج در مواد ۰ ۱۱ و ۱۲ این قرارداد معادل ی درصد 


می‌باشد.(پوشش ریسک سودآوری)... 

باید اذعان نمود که تمام فعالیت‌های اقتصادی به طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است؛ پذیرش عدم 
مسئولیت سرمایه گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوجه نمودن همه ریسک هابه عامل 
نیروی کار (سرمایه‌پذیر) نظامی بسیار شبیه به سیستم ربوی و سلطة عامل سرمایه بر اقتصاد را فراهم 
خواهد ساخت. 


نقد دلابل موافقان و مخالفان شرط ضمان امین 

بررسی کتب فقهی نشان می‌دهد بسیاری از استدلالات موجود به «خلاف‌شرع بودن» شرط صضمان 
امین باز می‌گردد. چنانچه. برخی از فقها» «شرط خلاف مقتضای عقد» را نیز از اقسام «شرط نامشروع» 
دانسته و دلیل بطلان آن را «مخالفت با کتاب و سئثت» بیان کرده‌اند (شیخ‌طوسی المبسوط ۱4۹/۲؛ 
علامه‌حلی» تذكرة الفقهاء ۲4-۲۸/۱۰ و فیض‌کاشانی» مفاتیح الشرانع؛ ۳ 11-71۵). لذا از حمله 
مستندات خلاف شرع بودن شرط صمان. «خلاف اقتضای ذات عقد بودن» و « خلاف اقتضای امانت 
بودن» و «مخالفت شرط ضمان با اقتضای مالکیت و نیابت» می‌باشد که این قسمت از پژوهش به تبیین 


موارد فوق» پرداخته اسنتت: 


۱ - به‌لحاظ ساختاری این امکان وجود داشت که شکل مقاله به‌صورت تقابل دیدگاه موافقان و مخالفان شرط ضمان امین سازماندهی شود اما 
ساختار انتخابی ما برای بیان موضوع. شامل بیان ترکیبی دیدگاه مخالفان شرط ضمان و سپس موافقان و نهایتاً نقد آن است. این انتخاب به این 
دلیل است که اول. مخالفت با یک رویه مألوف و نظر مشهور (خلاف شرع بودن اشتراط ضمان امین)؛ بیشتر مستلزم طرح دقیق مواضع مشهور 
است تا دفاع از نظرات اقلیت. حال آنکه مقالات بسیاری که اخیراً در همین زمینه منتشر گردیده با چشم‌پوشی از ارائه برخی از مهم‌ترین 
مستندات مخالفان و نقد آن عمدتاً و ابتداناً به دفاع از نظرات موافقان پرداخته است. دوم با توجه به محدودیت حجمی مقال» پرداختن به 
تمامی نظرات موافق و مخالف و ارزیابی آنها امکان‌پذیر نیست. با وجود این مقاله به شکلی نگاشته شده که تصویری شفاف از مهم‌ترین 
دیدگاه‌ها و مواضع موافقان و مخالفان را منعکس ساخته است. 


۸۰ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 

۱ خلاف مقتضای ذات عقد بودن شرط صمان 

یکی از استدلالات فقها در حکم به باطل و مبطل بودن شرط ضمان امین «خلاف مقتضای ذات عقد 
بودن» آن است. چنان‌که می‌دانیم عقد دو «مقتضا» دارد: مقتضای ذات و مقتضای اطلاق؛ «مقتضای ذات 
عقد». همان «جوهر عقد» يا (موضوع اصلي» مورد توافق است که عقد به‌خاطر آن واقع می‌شود و «شرط 
خلاف مقتضای ذات». ماهیت آن‌چه را که «تراضی». «قانون» و «عرف» به اشتراک آفریده‌اند» نفی 
می‌کند» لذا چنین شرطی, باطل و مبطل قرارداد است. «مقتضای اطلاق عقد» نیز عبارت از امری فرعی 
است که عقد برحسب اطلاق خود» یعنی درصورت عدم تقیید به اموری مانند وصف. مکان و یا زمان؛ 
مقتضی آن است و طرفین می‌توانند با درج شرط و قید در عقد. خلاف اقتضای مزبور را توافق کنند (نائینی؛ 
۱۱۲-۲). 

۰۱-۱ معیار تشخیص اقتضای ذات عقد از اقتضای اطلاق آن 

شناسایی «مقتضای ذات» هر عقد از «اطلاق» آن» یکی از مناقشه‌برانگيزترین بحث‌های فقهی و 
حقوقی است. بزرگان در تمیز مقتضیات ذات عقد. راه‌های متفاوتی را پیموده و معیارها و ملاک‌های 
متعددی ارائه نموده‌اند. برخی «شرع و قانون» را ملاک قرارداده (محقق‌کرکی» 6 4۱1-۱4) و برخی به 
«(عرف» بسنده نموده (نراقی» ۱۵۱) و برخی به «قصد مشترک متعاقدین» اشاره نموده و بر این نظر قانل‌اند 
که آن‌چه طرفین عقد. به‌طور صریح. اولاً و بالات انشاء کرده‌اند و مدلول مطابقی عقد است ملاک 
تشخیص مقتضای ذات عقود است (نائینی» ۲/ ۱۱۲). 

گروهی از علماء با تمسک به معیار اخیر و تصییق دايرة اقتضائات ذات عقود امانی به مقصود اصلی 
متعاملین» به خلاف اقتضای اطلاق عقد بودن شرط ضمان در عقود امانی ری داده‌اند. البته ایشان» همگام 
با مشهور فقهاء درخصوص «عقد ودیعه». قائل به استثنا بوده و به خلاف اقتضای ذات عقد بودن اشتراط 
ضمان در عقد مذکور و باطل و مبطل بودن آن» قانلند (بحرانی» 7/۲۱ ۵49؛ صاحب جواهر, ۲۱۰/۲۷؛ 
یزدی» العروة الوئقی؛ 167/۲ و 1۰۰؛ امام‌خمینی» ۸۱ 0۱۲). 

علاوه بر ایراد به تنوع ملاک‌های ارائه‌شده از مقتضای ذات عقد و عدم اتحاد در مبناه اشکال دیگری که 
به نظر موافقان شرط وارد شده این است که ایشان» «معیار نوعی» تمییز مقتضای عقد را که «قانون و عرف» 
است رها کرده‌اند و به «معیار شخصی» که «مفاد قصد مشترک» و معیاری نامطمتن و گمراه‌کننده است. 
متوسل گردیده‌اند. ایراد سوم نیز این است که اگرچه «عقد». نهادی ارادی و آفریده‌ای عرفی است اما قوانین 
شرعی و مقررات حقوقی نیز عنصری از اين ماهیت به‌شمار می‌آیند و به‌هیچ وجه نباید مغفول واقع شوند. 
برای فعال» در بارهای از فراردادها قیضی+ فرط ضصحت عفد انست: ات رورت قیصن رآ در طرف: انشا 


تابستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از .. ۸ 
نمی‌کنند اما قانون آن را لازمة حدایی‌ناپذیر و غیرقابل انفکاک از قرارداد می‌داند و شرطی که قبض را در 
وقف یا هبه يا رهن پا بیع‌صرف لازم نمی‌داند. خلاف مقتضای عقد می‌بیند (کاتوزیان» قواعد عمومی 
قراردادها؛ ۳/ ۱۸۰) و نیز در این خصوص توحه به این نکته ضروری است که حسب مبانی فقه امامیه. 
«اصل حاکمیت اراده» با توحه به امضای شرع از طریق حملة «المومنون عند شروطهم» و «آوفوا بالعقود» 
پذیرفته شده است (محقق‌داماده نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۱۳۲) لذا حتی 
درصورت منوط نمودن تعیین معیار اقتضای ذات عقد به اراده متعاقدین و پذیرش نظر موافقان در 
این خصوصء ضرورت دارد اشتراط ضمان امین ناقض مقررات شرعی نباشد. 

۱-۲. خلاف اقتضای ذات بودن شرط صمان در عقود مختلف امانی 

در بادی امر به‌نظر می‌رسد که علمایی که مقتضای ذات عقد را با «قصد اصلی متعاملین» مرتبط 
دانسته‌اند» قاتل به جواز شرط ضمان امین در کلیه عقود امانی هستند و این در حالی است که حتی 
بزرگ ترین قائلان به مبنای فوق» در اکثر عقود امانی و مشارکتی» به مخالفت شرط مذکور با اقتضای ذات 
عقد. هم‌زمان با مخالفت آن با شرع» فتوا داده‌اند. به‌طور خلاصه به برخی از استدلالات ایشان در خصوص 
خلاف مقتضای ذات بودن شرط ضمان در عقود احارة اعیان» وکالت. ودیعه» شرکت و مضاربه اشاره 
می‌کنیم: 

- در «عقد احارة اعیان». وصعید اسر تاشتی از صرف اذن موحر نبوده بلکه ناشی از «حق 
مالکی» بوده که به‌وسيلة عقد احاره ایجاد گردیده است و عقد احاره. «متعرض» عین مستأحره و «مقتضی» 
وقوع آن. تحت «ید انتفاعی» و «سلطنت شرعی» مستأحر و «عدم صمان مستأحر» نسبت به آن می‌باشد و 
روشن است که عدم ضمان «ید مالکی» و «ید واقع بر اشیاء که ناشی از حق و استحقاق باشد». یک امر 
مسلم و ثابت در شرع مقدس بوده و شرط ضمان در این‌گونه موارد علاوه بر اين‌که «شرط خلاف مقتضای 
ذات» عقد احاره است» «شرط خلاف کتاب و سنت» نیز به شمار می‌آید. (نائینی» ۱۱۵/۲) و نیز تمام فقها 
بالاجماع معتقد هستند که با تسلیم عین مستأحره به اطلاق عقد احاره» موحر استحقاق دریافت مال‌الاجاره 
را دارد و نیز مستأحر فقط امن احرت به «ضمان معاملی» پوهف ال بیاعم تس اجه اکن 
ندارد وگرنه لازم می‌آید نسبت به مال واحد» یک شخص دارای دو ضمان بوده باشد؛ اول: «ضمان معاملی» 
و دوم: «ضمانید» و جمع دو ضمان, از نظر فقهی, غیرقابل قبول است (حکیم. مستمسک العروة الوثقی. 
۳/۲ 

- مرجع شرط ضمان در «عقد وکالت» نیز به ضمان شخص مالک باز می‌گردد. زیرا ید آن‌ها به 
منزلة ید مالک است و حقیقت استنابه (نمایندگی). منافی با ضمان است (نائینی» ۲/ ۱۱۵). 


۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 

- به اقتضای اثر ذاتی «عقد ودیعه» نیز ید مشروطعلیه نسبت به مال. امانی است و به اقتضای اثر 
شرط. بر فرض صخت آن, ید مشروطعلیه نسبت به آن ضمانی می‌شود؛ واضح است که حکم ضمان و 
امان نسبت به شیء واحد و ید واحد در زمان واحد با هم سازگاری ندارند و وجود تضاد میان مفاد شرط و 
مفاد عقد. موجب اثبات و نفی مقتضا در آن واحد است که مستلزم خلل در قصد انشای عقد و در نتیجه 
موجب بطلان قرارداد است. از نظر ایشان بطلان شرط ضمان در عقد ودیعه. متناسب با قاعده و حکم کلی 
حاکم بر عقود امانی است (شهیداول ۱۵۵؛ علامه‌حلی» قواعد الاحکام. ۳۰۴/۲؛ شهیدثانی» ۳۳۱/۴؛ 
محقق‌کرکی» ۲۵۸/۷؛ صاحب جواهر: ۲۶/ ۳۴۲). 

- در «عقد شرکت» نیز فقهاء «شرط ضمان کلية خسارات بر احد شرکا» و یا «شرط عدم‌خسران 
برخی شرکا» را « خلاف مقتضای ذات عقد شرکت» دانسته و معتقدند لازمة ذات شرکت» «تساوی شیکاء 
در سود و زیان» و «تقسیم سود و جبران زیان به نسبت سرمایه» است (صاحب جواهر» ۲۶/ ۳۰۳؛ خونی» 
مبانی العروة الوثقی؛ ۱ ۲۶۳). 

- نصوص وارده در باب مضاربه نیز نشان می‌دهد که شارع. خسارت را بر مالک قرار داده و ضمان 
سرمایه را به عهدة وی گذارده است» پس اشتراط خلاف آن‌چه شارع مقرر نموده» جایز نیست و موحب 
بطلان است. (قمی» ۳۵) و گفتتی است «ظاهر این نصوص نشان می‌دهد تعلیل به این که شرط صضمان» 
منافی مقتضی اطلاق عقد است نه ذات آن» تعلیل کاملی نیست. زیرا اقتضای عقد مضاربه, دلایل شرعی 
شیر قوترفی کیرد 1 

۰۱-۳ تفاوت اشتراط ضمان در قالب دو شرط نتیحه و فعل ۲ 

عده اندکی از فقها در امکان ضمان‌آور بودن انواع مختلف شرط مان امین؛ (شرط نتیجه و شرط 
فعل) قائل به تقصیل هستند "؛ اکثریت قریب به اتفاق فقها صراحتاً به ین نکته اشاره کرده‌اند که شرط 
ضمان» نمی‌تواند در قالب «شرط نتیجه» منعقد شود و چنین شرطی نمی‌تواند به صرف اشتراط حاصل 
شود؛ زیرا به اعتقاد ایشان» علت «خلاف شرع بودن» شرط صمان به این دلیل است که اشتراط ضمان 


۱ -«و من هنا یظهر آنْ تعلیله بعدم کونه منافیاً لمقتضی العقد بل لاطلاقه. غیر تام بعد ورود النص و اقتضاء عقد المضاربة ذلک.» (مکارم به 
نقل از العروه الوثقی مع التعلیقات, ۰۲ ۵۵۸). 

۲ - (شرط نتیجه): شرط ورود خسارات به طور مستقیم به عامل و عدم توجه زیان به مالک سرمایه و (شرط فعل): یا «شرط تدارک تلف» 
بدین معناست که ابتدا خسارات به مالک سرمایه وارد می‌شود ولی عامل, مبلغ خسارت را به مالک هبه می‌کند. 

۳ - بیانات خوئی به پذیرش «شرط ضمان عامل» تنها در قالب «شرط فعل» صراحت دارد. (خوئی. مبانی العروه الوئقی. ۱/ ۵۱) حکیم نیز به 
صحت شرط ضمان در «باب اجاره» در قالب «شرط فعل». فتوا داده‌اند (حکیم. منهاج الصالحین ۲ ٩۱۱؛‏ همو مستمسک العروه الوثقی. 
۲ اما ایشان, به «بطلان» «شرط فعل ضمان» در «عقد مضاربه» حکم رانده‌اند: «...ل۱۷ خسران علیه [العامل فی‌المضاربه] بدون التفریط و |ذا 
اشترط علیه تحمل الخسران لم یصح الشرط..» (حکیم. منهاج الصالحین» ۲/ ۱۹۰). 


تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از ... ۸۳ 
ضمن عقد نمی‌تواند در کنار سایر اسباب و موجبات ضمان که وضع و رفع آن به ید انحصاری شارع یا 
عقلا است» اثر حقوقی داشته و ایجادگر ضمان باشد. (خوئی» المستند فی شرح العروة الوثقی. ۲۲۸/۳) 
به عبارتی» اسباب ضمان نسبت به مثل يا قیمت در شریعت احصا شده و در اتلاف به مباشرت پابه 
تسبیبب» غصبب غرور و تعدی و تفریط امین» منحصر است. بنابراین» عنوان اشتراط نمی‌تواند در عرض 
موحبات ضمان, قرار گیرد و پذیرش صحت شرط ضمان به معنای تأیید تحقق مسبب (ضمان)» بدون 
اسباب آن است و اين. خلاف آن چیزی است که خداوند بر بندگانش واحب کرده است. مگر این‌که دلیل 
مخصصی وحود داشته باشد. مانند دلیل ضمان مال مورد عاریه توسط مستعیر در طلا و نقره که دلالت بر 
ضمان متصرف مال می‌نماید. 

اما برخی دیگر از فقها معتقدند اشتراط ضمان چه در قالب «شرط نتیحه» و چه در قالب «شرط فعل» 
تاثیری در مخالفت شرط ضمان با اقتضای عقد ندارد و عرف هر دو حالت را «تضمین» به حساب می‌آورد. 
شهیدصدر در کتاب بانک بدون رباء می‌نویسد: «...مقتضای اطلاق روایت (صحيحة محمد بن قیس) این 
است که از لحاظ شرعی. هی ای که غوفا فآ «تضمین مال» صدق کند. با استحقاق مالک نسبت به 
بخشی از سود. جمع نمی‌شود. لذا شامل تضمین به غیر قرض یعنی «تضمین با شرط» نیز می‌شود؛ بلکه 
همچنین ادعا می‌شود که شمول آن علاوه بر «شرط نتیحه»» بر موارد «حبران زیان» به صورت «شرط فعل» 
نیز می‌باشد؛ زیرا اگرچه آن به معنای دقیق» «تضمین» نیست اما «عرفاً» شامل آن نیز می‌شود؛ لذا به مالکی 
که با عامل مضاربه» شرط می‌کند تا هنگام وقوع خسارت. مقداری مال برابر با زیان به وی بدهد (شرط 
فعل)» می‌گویند که وی. عامل را ضامن کرده است.» (صدر البنک اللاربوی» ۲۰۳). 

باید گفت قانون‌گذار نیز به پیروی از نظر مشهور فقها. درخصوص حکم «شرط ضمان امین بدون 
تعدی و تقریط». «ضمان شرعی» را حتی در قالب «شرط فعل» نیز نپذیرفته است؛ چنانچه ماده ۵۸۸ 
قانون مذکور مقرر می‌دارد: «اگر شرط شود که مضارب امن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از 
تجارت متوجه مالک نخواهد بود» عقد باطل است. مگر این‌که به طور لزوم شرط شده باشد که مضارب از 
مال خوذ به مقدار خسارت پا تلف محاناً به مالک تملیک کند.» 

تفاوت دو فرض باطل و صحیح صدر و ذیل مادة فوق این است که به نظر قانون‌گذان ضمان. حکمی 
از احکام شرع است و بنابراین طرفین نمی‌توانند از طریق اشتراط. یکدیگر را ضامن؛ یعنی مدیون سازند. 
می‌دانيم که ضامن شدن یک نفر در قبال دیگری به معنای مدیون شدن ضامن و دائن شدن مضمونله به نحو 
«شرط نتیحه» است که موافقی در میان فقها ندارد؛ ولی نکتة قابل ذکر این است که مفاد «فرض دوم» که 


قانون آن را به نحو «شرط فعل» صحیح دانسته, نیز نوعی «تعهد» است؛ که به‌نظر فقها براساس این تعهد. 


۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
برای متعهد. بدهی منفی (دین) و برای متعهدله» دارایی مثبت (طلب) به نحو بالفعل فراهم نمی‌شود و 
مضمون این تعهد. متعهد شدن یک نفر نسبت به تملیک مال به دیگری است به‌گونه‌ای که او را مدیون و 
طرف مقابل را مالک ذمة او نمی‌سازد؛ بلکه نتيجة اشتراط. صرفاً یک «تعهد و التزام» است که مفادش بنا 
بر نظر مشهور» چیزی جز یک «حکم تکلیفی محض» نخواهد بود؛ به‌گونه‌ای که در فرض مرگ متعهد. به 
ترکه وی تعلق نمی‌یابد و در صورت تخلف نیز برای مشروطله. ضرف #خبار تتعاحف ازشرط) ایحاد 
می‌شود. ولی به‌هرحال برای مشروطعلیه. «دین یا حکم وضعی (ضمان)» ایحاد نمی‌گردد و حتی به‌نظر 
برخی؛ عامل در صورت تخلف. مکلف به جبران خسارت نیز نمی‌باشد ". 

هرچند در «حقوق معاصر» و در مبحث «نظریه عمومی تعهد». به‌موحب تعهد. «حق مطالبه» برای 
متعهدله به‌وحود می‌آید و در شمار یکی از عناصر دارایی به‌شمار آمده و به عنوان «مال» مورد مطالعه قرار 
می‌گیرد (کاتوزیان» نظریه عمومی تعهدات. ۲۲)؛ اما از نظر اکثر فقهاء پذیرفتن اين امر با مشکل جدذی 
مواحه است و «مشهور فقها» معتقدند «تعهد» از «اسباب دین» يا از «موحبات ضمان» نیست (صاحب 
حواهر. 1۹/۲۷) به‌نظر می‌رسد قانون‌گذار مدنی نیز همین دیدگاه را درخصوص شرط مذکور پذیرفته 
است؛ زیرا اگر شرط» موحب ضمان یعنی «حق ذمّی» يا «حق دینی» می‌بود» مورد استثنای ذیل مادة ۵۰۸ 
ق.م همانند مورد صدر ماده (شرط ضمان مضارب) هم باطل و هم مبطل بود و تفاوتی میان آن‌ها وجود 
نداشت. به نظر این دسته از علماء قانون برای فرار از ضمان, به «حیلة» ذیل مادهء متمسک شده و مفاد آن را 
تعهد موحد ضمان نمی‌بیند (محقق‌داماد. نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی» ۳۲۷). 

از پژوهش‌های انجام گرفته در اولین مستند صحت شرط ضمان امین که «خلاف اقتضای ذات عقد» 
نبودن آن است» این نتیحه حاصل می‌شود که در بیانات فقها» تعیین ملاک یکسانی که نشان‌دهندة اقتضای 
ذات هر عقد باشد. امری مشکل است و از معیارهای «عرف» و (شرع» تا «قرارداد بین طرفین» متغیر 
می‌باشد. برآیند نظرات علما و حقوق‌دانان این است که در واقع شرطی «خلاف مقتضای ذات عقد» 
به‌شمار می‌رود که خلاف «احکام تکلیفی و الزامی» شرعی بوده و منافی «قواعد آمرة» حقوقی باشد؛ لذا 
خلاف اقتضای ذات نبودن شرط ضمان به دلیل اختلافی بودن معیار تعیین آن, نه تنها دلیل مناسبی برای 


۱ -«..أْی علی سبیل شرط الفعل الراجع الی اشتراط الموجر علی المستأجر ان یدفع مقدارا معیناً من المال علی تقدیر تلف العین من غیر آن 
تشتغل ذمته بشی» (لا بعنوان الضمان) بل علیان یکون هذا الدفع تکلیفاً محضاّ» (خوئی. مبانی العروة الوثقی, ۸۱ ۲۳۱). 

۲ -«آن الاشتراط لیس من آسبابه [الضمان] و قد عرفت فی القسم الثالث من الشرط آن اشتراط ما لیس بسبب لحکم وضعی آو تکلیفی لا 
یکون افذاً و یکون الالتزام به لغواٌ؛ (خوئی, مصباح الفقاهف ۷ ۳۳۵-:۳۳. 


تابستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاریه و عقود مشارکتی بانکی ان .. ۸۵ 
اثبات صحت شرط مذکور نمی‌باشد؛ بلکه لازم است برای اثبات «حق» يا «حکم» بودن آن ویا «حکم 
وضعی» يا «تکلیفی» بودن شرط مذکور به سایر ادله رحوع کرد. 

۲. شرط صمان. خلاف اقتضای امانت 

به منظور کشف خلاف اقتضای امانت بودن يا نبودن شرط ضمان, این قسمت از پژوهش» به بررسی و 
تحلیل سه مبحث قاعدة عدم ضمان امین» خروج تخصیصی ید امانی از قاعدة علی‌الید و مناقشه در 
مثال‌هایی که به عنوان «موارد نقض قاعدة استیمان» مورد استناد قرار گرفته. پرداخته است. 

۲-۱. قاعدة عدم ضمان امین 

یکی از استثنانات مهم «قاعدة ضمان متصرف مال غیر»» «قاعدة استیمان» است که به «قاعدة عدم 
ضمان امین» شهرت داشته و از مسلمات شرع اسلام به شمار می‌رود. مضمون قاعده این است که چنان چه 
شخصی با «ید امانی» بر مال دیگری استبلا یابد. ضامن آن مال نخواهد بود. «قاعدة استیمان» که به‌وسيلة 
ادلة نقلی فراوانی پشتیبانی می‌شود» خود به‌وسيلة «قاعدة ضمان ناشی از تقصیر» محدود شده است. 
براساس مفاد قاعدة اخیر» با ارتکاب «تعدی و تفریط» از سوی امین. ضامن شناختن او به عنوان نوعی 
«مجازات مدنی». امری مشروع و موخه خواهد بود. (مراغعی» 1۷/۲ 4471-4) این که اذن امانی» مانع 
ضمان است مطلبی واضح است و احتیاج به اثبات ندارد با این‌حال می‌توان به معروف‌ترین روایات 
معصومین (ع) در باب استیمان اشاره نمود که عبارتند از: «لیس علی الموتمن» ضْمان» (محدث‌نوری» 
۶ «آن امین لایضمن» (خوئی. مبانی العروة الوئقی. ۱ ۵۰) و «قال لیس علی مستعیر عاریه. 
ضمان - و صاحب العاریه و الودیعه موَتَمّن» (حرعاملی» ۱۹ .)٩۳‏ 

برخی معتقدند: «از نصوص وارده درخصوص صضمان تاجن رورت وقوع تعدی اقتضای 
عدم‌ضمان وی درصورت عدم وقوع تعدی استنباط می‌شود.» (حکیم مستمسک العروة الوثقی» ۱۲ ۶۹) 
جمعی نیز بر این عقیده‌اند که: «عموم و اطلاق روایات فوق» عقود امانی را در هر دو صورت اشتراط و عدم 
اقترا مان شامان می‌شود:۸(عوشی)» مباتی الفروة الوتی 1۱ ۵)و نز از تضرصی فوق برداشتمی زد 
که مستأح مضارب و مستودع. شرعاً «امین» هستند و از آن‌حا که شرط ضمان. موحب خروج ایشان از 
وصف امین بودن می‌شود و اين وصف را زائل می‌کند. محکوم به بطلان است؛ لذا شرط ضمان امین؛ 
شرطی مخالف کتاب و سنت است (شهیدثانی» ۳۳۱/۴). 

مهم‌ترین مناقشه‌ای که از طرف برخی فقها بر روایات دال بر عدم ضمان امین صورت گرفته» بدین 
ایو با که ا رشان تا تا که ماک رابت بر کور ان ات که در این گر اباد برسادنت ایام 


عدوانی. اقتضایی نسبت به مان نیست. نه این که در آن اقتضای عدم‌ضمان وحود داشته باشد تابتوان 


۸1 و اشفا شمارة ۱۲۱ 
گفت شرط ضمان, در مخالفت با شرع است (حکیم. مستمسک العروة الوثقی. ۷۰/۱۲) به بیان روشن‌تره 
موضوعاتی که متعلق احکام شرعی واقع می‌شوند گاه چنانند که در نظر شارع. اقتضایی نسبت به «الزام 
مثبت» یعنی «وحوب) و یا «الزام منفی» یعنی «حرمت» ندارند که در این صورت. این موضوعات همان 
«مباحات» هستند و گاهی در آن‌ها اقتضایی نسبت به «الزام مثبت» و یا «منفی» وحود دارد که «واحبات» 
و «محرمات» از این قبیل موضوعات هستند که توافق برخلاف آن‌ها غیرممکن است. موافقان صحت شرط 
ضمان می‌گویند شرط ضمان در عقود امانی» مخالف با احکام شرع که در آن‌ها «اقتضای الزام منفی» 
(حرمت) وحود داشته باشد. نیست. گروه مقابل در راستای رد برداشت فوق از روایات مربوطه مبنی بر 
«لااقتضا» دانستن ید امین نسبت به ضمان» به مبحث اصولی «خروج تخصیصی» يا «حکمی» ید امانی از 
قلمرو قاعدة علی‌الید متمسک شده‌اند. 

۲-۲. خروج تخصیصی ید امانی از قاعدة علی‌الید 

موافقان شرط صمان امین معتقدند حدیث «علی‌الید ما آخذت حتی تودیه». فقط بر «ید غیرمآذون» 
دلالت دارد و شواهدی ذکر نموده‌اند از حمله این که واژة «خذ» در حایی استعمال می‌شود که تصرف بر 
مال غیر با «قهر و غلبه» همراه باشد و نیز بیان کرده‌اند که روایت علی‌الید» درخصوص بقای عین و 
استمرار آن را در دست غیرمالک به ضرر متصرف آن است و این نوع بیان اصطلاحاً نشان‌گر «لحن 
زحری» حدیث انیت فا فارشا موارد «عدوان» دارده لذا اطلاق روایت را منصرف به «ید 
غیرمأذون» دانسته و نتیحه گرفته‌اند که خروحید امانی از قلمرو ایادی ضمانی» «خروح موضوعی» و به 
«تخصص» است؛ لذا اقتضای ضمان برای ایادی امانی وحود ندارد» نه این که در ایادی امانی» اقتضای 
عدم‌ضمان وحود داشته باشد. (محقق‌داماد. نظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی ‏ ۵۰). 

اما گروه مقابل» معتقدند حدیث «علی‌الید» اطلاق دارد و کلمه «أَخذ» یک عنوان «کلی» است و 
نسبت به مصادیقی که به عنوان افرادش هستند. عنوان «متواطی» دارد و صدقش نسبت به ید مأذون و 
غیرمآذون» عدوانی و غیرعدوانی» علی‌السویه است؛ لذا ایشان با رد استدلالات فوق» ظهور «قاعدة 
ضمانید» را در شمول ایادی امانی و غیرامانی قابل خدشه ندانسته و برآنند «ادلة عدم ضمان امین» مثل 
«المین لایضمن». «قاعدة علی‌الید» را تخصیص زده و ید امان را استثناناً از حکم ضمان خارج نموده 
است (مامقانی» ۵ 1۳). 

در تأیید مطلب فوق برخی از اساتید می‌نویسند: «...ادعا می‌شود که شرط ضمان» مخالف مقتضی 
نیست بر این مبنا که تنها مخالف حکم اقتضایی» مخالف حکم خداست. لذا شرط مذکور مخالف 


کتاب و سنت هم نیست. اما این ادعاء مردود است؛ زیرا (عموم» (علی‌الید ما آخذت) شامل ید امین نیز 
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می‌شود و «ظهور» آن اقتضاء دارد که امین نیز ضامن آن‌چه در دستش هست. باشد. پس حال که امین 
ضامن نیست حتماً مقتضی آن, عدم ضمانت است.»(صدر البنک اللاربوی» ۱۸۹). 

برخی از علماه نیز ضمن تحلیل دیدگاه گروه اول و استناد به «شبهة مصداقیه» بودن شرط ضمان و عدم 
حواز رجوع به عموم «المسلمون » و شمول عمومیت ادلة عدم ضمان امین نسبت به شرط و رد امکان 
«تزاحم» و ترجیح ادلة استیمان در «تعارض» با «قاعدة وحوب وفای به شرط» و نیز استناد به عدم امکان 
توسل به «اصل عدم مخالفت با شرع» و «ارتکاز عقلا» به خروج تخصیصی امین از قاعدة ضمانید. نتیجه 
می‌گیرند عدم ضمان امین ناشی از اقتضای ادله می‌باشد و ایشان صراحتاً به مخالفت شرط ضمان امین با 
احکام شرعی فتوا داده‌اند (حکیم» مستمسک العروة الوثقی» ۷۱/۱۲ -۷۰). 

۰۲-۳ ایرادات وارده بر شواهد نقض قاعدة استیمان 

موافقان صحیح بودن شرط ضمان در تأیید نظر خویش به شواهدی که در فقه از شرط ضمان امین 
وجود دارد. استناد می‌کنند. این بخش از پژوهش, به بررسی اساسی‌ترین شواهد مدعیان «عدم ملازمة امان 
و عدم ضمان» و اشکالاتی که علما بدان‌ها وارد نموده‌اند از جمله ید آخذ بالسوم. صنعت‌گر؛ باربر وید 
مستعیر در عارية مضمونه» می‌پردازد. 

الف) کالایی را که کسی برای خرید از مالک دریافت می‌دارد تا مشاهده نموده و بخرد یا خود 
بدین‌منظور با اجازة مالک برمی‌دارد. «مقبوض بالسوم» می‌نامند. با وجود اذن از جانب مالک کلا در 
دست شخص. امانت است. با این حال» فقهاء در صورت تلف مال در دست قابض, قائل به ضمان وی 
ان رابت اوقت ان ات که ارفای ق اس سای میب شین فتاه 
بالسوم وجود ندارد؛ زیرا برخی از فقهاء» مقبوض‌بالسوم را امانت مالکی وید قابض را نیز ید امانی و 
غیرمضمون می‌دانند (علامه‌حلی» قواعد الاحکام» ۳۲۱/۵؛ خوانساری» 4۱۵/۳) و نیز برخی از فقها این 
مسئله را داخل در شمول «قاعدة علی‌الید ما آخذت حتی تودیه» محسوب داشته و اذن و امانت را منتفی 
دانسته‌اند؛ نه اینکه مقبوض بالسوم را از استثنائات و تخصیصات قاعدة عدم‌ضمان امین بشمارند 
(بحنوردی» ۲۱/۱) روشن است بنا نمودن حکم براساس مسئله‌ای که در آن اختلاف‌نظر وحود دارد. 
خلاف اصول فقهی است. 

ب) صنعت گران و افرادی که اجناس و مواد اولیه و خام را از مالک تحویل می‌گیرند تا آن را به اجناس 


۱ - «المسلمون عند شروطهم الا کل شرط خالف کتاب‌اله عزوجل لایجوز» (حرعاملی, ۰۲۱ ۲۷2). 


۸ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
تلف شود ضامن خواهند بود در حالی‌که گفته می‌شود از طرف مالک اذن داشته‌اند و به عنوان امانت 
مالکی, آن را در اختیار گرفته‌اند (بجنوردی» ۱/ ۱۳۲). در این خصوص نیز بسیاری از فقها. حکم مسأله را 
مختص موردی می‌دانند که شخص عامل به علت خروج از حد اذن و احازة مالک موحب ورود خسارت 
به مال گردد. نه آن‌حا که در حدود اذن» عمل کرده است. بی‌تردید. در صدق عنوان اتلاف» «احراز انتساب 
تلف به فاعل»۰ لازم است و لذا چنان‌چه پارچه و پا لباس به آفت سماوی در دست خیاط تلف شود. لیا 
وی شامل ضمان اتلاف نخواهد شد؛ فقها در این‌گونه موارد علاوه بر تاکید بر عدم صدق عنوان «اتلاف». 
نسبت به عدم شمول ضمان «تعدی و تفریط»۰ نیز صراحت دارند و از نظر ایشان متصرف امین در قبال 
حوادث غیرمترقبه». هیچ گونه مسئولیتی ندارد (محقق‌داماد. قواعد فقه. ۱۰۸) «عرف» نیز هرگز بروز «تلف 
سماوی» را موجب انقلاب ید امان به ضمان نمی‌پندارد؛ به عبارتی» از آن‌جایی که بسیاری از فقهاء ملاک 
تشخیص تعدی و تفریط را «عرف» می‌دانند» بی‌گمان در مواردی که امین به طور غیراختیاری و از روی 
سهو به دلیل لغزش پاه آسیبی به مال امانی وارد می‌آورد. بنا به نظر عرف به تبدیل ید امانی به ید عدوانی 
حکم نکرده و او را مقصر نمی‌شناسند؛ به‌ویژه اگر مسأله از باب تسبیب مورد توجه قرار داده شود؛ چنان‌چه 
به عنوان مثال به واسطة افتادن امین از بلندی به‌علت طوفان بر مال امانی» به آن» آسیبی رسد و یا تلف شود. 
نمی‌توان این‌گونه موارد را از مصادیق تعدی و تفریط به شمار آورد(عمیدزنحانی» ۱۷۳)؛ نایینی و 
خوانساری نیز در حاشیه بر عروه‌الوثقی عقیده به عدم‌ضمان وی دارند(محقق‌داماده قواعد فقه ۱۰۸)؛ 
برخی فقهای شیعه حتی حنایت حاصل از این اعمال را موحب ضمان ندانسته‌اند.(خویی مبانی تکمله 
المنهاج؛ ۲: ۲۲۳). 


اج) در عارية مضمونه که از عقود امانی است. ضمان می‌تواند به مقتضای حکم شرع در عارية طلا و 
نقره و یا به مقتضای شرط در ضمن عقد عاریه وحود داشته باشد. این درحالی است که به‌نظر مشهور فقهاء 
مجوز اشتراط ضمان در بطن عارية مضمونهبه‌لیل «نص خاص شرعی» صورت گرفته است؛ لذا از نظر 
این گروه از فقها» امکان اخذ «وحدت ملاک» و تسری آن به سایر عقود امانی منتفی است. زیرا در غیر 
این‌صورت باید به حواز اشتراط ضمان در «عقد ودیعه» نیز قائل شد و این درحالی است که خلاف مذاق 
شارع بودن آن (در نظر فقها)؛ امری کاملاً واضح است (صاحب جواهر» ۲۷/ ۲۱۷). 

به نظر می‌رسد بزرگ‌ترین مانع صحت شرط ضمان امین ادعای «خلاف اقتضای امانت» بودن آن 
است که موافقان شرط مذکور تلاش می‌کنند با ایردات متعددی از حمله محدود نمودن قلمرو قاعده 


استیمان به عدم اقتضای ضمان و نیز مضیق نمودن دایره امین صرفاً به مستودع در عقد ودیعه و حذف 
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وصف امین از سایر عقود امانی نظیر احاره. مضاربه و شرکت و نیز اين بیان که اذن مالک تنها «حرمت» یا 
«حکم‌تکلیفی» را برمی‌دارد و شرط. صرفاً «حکم وضعی ضمان» را اثبات می‌کند. لذا تعارضی میان اذن 
امانی و شرط صمان وحود ندارد» از قدرت دومین مستند بکاهند؛ لکن مخالفان با استناد به «اطلاق و 
عموم» واژگان قاعده استیمان که نص‌صریح روایات متواتر صحیح السند است و استناد به «شبهه مصداقیه» 
بودن شرط مذکور و عدم‌جواز رجوع به «ادله وحوب وفای به شرط» و رد امکان «تزاحم» و نیز با استناد به 
«شهرت فتوایی» و «اصل عملی» (همان) بر نظرات موافقان خدشه وارد نموده و ازحمله ابات می‌کنند 
عموم «قاعده علی‌الید». ید امین را نیز دربرمی‌گیرد و «ظهور» آن اقتضا دارد که امین نیز ضامن مال امانی 
باشد؛ پس حال که به دلیل قاعده استیمان» وی ضامن نیست. مقتضی آن «عدم‌ضمانت» است نه اینکه در 
آن. اقتضایی نسبت به ضمان نباشد و نیز ایشان بر کلیه شواهدی که گروه نخست بر رد ملازمه امان و 
عدم‌ضمان ارائه می‌کنند. مناقشه وارد نموده و تجویز اشتراط ضمان در «عقد عاریه» را نیز بنا به «دلیل 
خاص» دانسته و بر «حرمت قیاس» در تنقیح مناط و تسری آن به موارد مشابه تاکید ورزیده‌اند. 

۳-۳. شرط صمان خلاف اقتضای مالکیت و نیابت 

برخی از فقهاء شرط صمان را نه از حهت «مخالفت با مقتضای امانت». بلکه از حهت «مخالفت با 
مقتضای ملکیت و نیابت» در ساختار این قرارداد. باطل می‌دانند. (یزدی» حاشیه المکاسب. ۱۱۵/۲). به 
شا کفعت مایت سال ر عم قود هدک سا توواروه ی عرل هالک را ونم تران رن 
معنا را در قالب «شرط حبران خسارت» برای غیر مالک قرار داد. به عبارتی؛ دست امین و سلطة او بر مال 
به منزلة ید مالک است؛ بنابراین ضامن قرار دادن امین نیز بدین مفهوم است که مالک را ضامن تلف مال 
خود سازیم یا خسارتِ تلف مال مالک را از دیگری مطالبه کنیم. چنین نتیجه‌ای را قانون‌گذار جز در مورد 
«غصب» مال دیگری نمی‌پذپرد. 

در «عقد مضاربه» نیز عامل به نیابت از طرف مالک تحارت می‌کند و اثر اساسی عقد نیز اعطای 
همین نمایندگی از طرف مالک به وی است. معنی انعقاد قرارداد از طرف نماینده این است که پیمان را او 
می‌بندد ولی آثار این پیمان دامن‌گیر اصیل و مالک سرمایه می‌شود؛ عامل نیز صرفاً نماینده به حساب 
می‌آید و از زیان‌های ناشی از تجارت مصون است. زیان‌های وارده در فعالیت‌های ناشی از عقد مضاربه, 
در مرحلة اول باید از سود حاصل از تجارت و در مرحلة دوم از سرمایه و سرانجام از دارایبی مالک حبران 
شود. پس اگر شرط شود که خسارت متوحه مالک نخواهد شد. بدین معنی است که آثار معامله در دارایبی 
نماینده ظاهر شود و این نتیجه با مفهوم نیابت مخالف است. (کاتوزیان, حقوق مدنی(مشارکتها صلح)ه 
۱۳۱ 


۹۰ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 

یکی از مهم‌ترین دلایل مخالفت با تضمین سرمایه در «عقد شرکت» نیز همین مفهوم «تبعیت سود و 
زیان از سرمایه» است که در قالب یک اصل يا قاعدة فقهی. رخ نموده است. این قاعده» در کتب فقهی. 
تحت عناوین مختلفی نظیر «من له الغنم فعلیه الغرم». «الخراج بالطضمان»» «النعمه بقدر النقمه» و 
«الربح و النماء تابعان لرأس المال» نیز یاد شده است (مصطفوی. ۲۸6) و قواعدی مثل «ملازمة ملکیت و 
ضمان»» «ملازمه ملکیت و منافع» و «ملازمه ضمان و منافع» از آن. منتج می‌شود؛ براساس این قاعده 
سود و زیان از آن مالک مال است و نیز از قاعدة مذکور این مطلب استفاده می‌شود که منفعت مال از آن 
هرکس باشد. زیان مال نیز متوجه او خواهد بود. به عبارتی» این قاعده» تحمّل ریسک را جزء جدایی‌ناپذیر 
از کسب سود می‌داند. 

اشکالی که در اين‌جا مطرح شده استناد به «قاعدة فقهی اقدام» است که براساس آن» شخص می‌تواند 
باعلم و قصد و رضاء ضرر و ضمانی را علیه خویش بپذیرد؛ مانند اینکه کالایی را با قیمتی بالاتر از قیمت 
متعارف بخرد پا آن را به دیگری دهد که در دریا بیندازد. در این‌صورت هیچ کس ضامن خسارت واردة بر او 
نخواهد بود (محمدی. ۲۱۲). برخی معتقدند قاعدة اقدام. موضوع قاعدة ملازمة بین ملکیت و ضمان را 
تضییق کرده است و مواردی مانند تضمین زیان به وسيلة یکی از شریکان (در عقد شرکت یا عامل در 
مضاربه)» از موضوع آن خارج می‌شود (نظریور و دیگران» ۱۲۵). 

پاسخ: همان‌طور که قلمرو «قاعده تسلیط"» محدود به حدود قانونی و شرعی است. قلمرو حکومت 
«قاعدة اقدام» نیز تا حایی است که با مانع «قواعد آمره» مواحه نشود. توحه به این نکته ضروری است که 
براساس روایات صحیح‌السندی" که مستند فتاوای بسیاری از فقهای شیعه " قرار گرفته است» اشتراط شرط 
ضمان در ضمن عقد مضاربه» باعث انقلاب ماهیت آن به عقد قرط می‌شود و نیز با استناد به برخضی 


روایات معتبر در عقد قرض, کوچک‌ترین شرط نفع برای مالک ربا و حرام است. پس مضارب. با 


۱ - «قاعدة تسلیط» موضوع ماد ۳۰ قانون مدنی است: «هر مالکی نسبت به مایملک خحود حق هرگونه تصرف و انتفاع را دارده مگر در 
مواردی که «قانون» استثنا کرده باشد.» 

۲ - در صحیحه محمدبن قیس از امام‌محمد باقر (ع) به نقل از امام علی (ع) آمده است: «من ضمن تاجراً فلیس له الا رأس ماله و لیس له من 
الربح شی.» «کسی که تاجری را ضامن قرار دهد. او حقی بر تاجر ضامن. غیر از اصل سرمایه ندارد و چیزی از سود به او تعلق نمی گیرد.» 
(حرعاملی, ۰۱٩‏ ۱۲۱-۲۲ کلینی. ۰۵ ۲۶۰). این روایت از چند طریق در وسائل‌الشیعه آمده است و علمای علم رجال و حدیث آن را «صحیحه؛ 
برآورد نموده‌اند. 

۳ - ازجمله علمایی که شرط ضمان عامل را باعث تبدیل عقد مضاربه به عقد قرض می‌دانند: (ابن‌زهره, ۲7۷؛ (ابن 
۶ (محقق حلی» ۱/ ۱۶۷)؛ (بحرانی» ۲۱/ ۲۰۲؛ بحرانی» 0/۱۲؛ (طباطبایی, /٩‏ ۳۳۳)؛ (نراقی. ۱/ ۶۲۶)؛ (صدر اقتصادنه ۵۷۳-۵۷۶)؛ 
(فیض‌کاشانی. ۱۸/ ۸۸۰)؛ (گلپایگانی و مکارم شیرازی, العروه الوثقی مع التعلیقات. ۲/ ۵۵۸) و (علامه مجلسیء ۳۳۹/۱۱ و ۳۶۳) که علامه 
می‌فرماید: «قوله (ع): «من ضمن مضاربه ی.شرط علیه الضمان و لعل وجه الحکم نه خرج حینثذ عن حکم المضاربه و صار قرضا.» 

- حضرت رسول‌اکرم (ص) می‌فرماید: «کل قرض یجر منفعه فهو حرام» (علامحلی. ۱۳/ ۲۷). این حدیث از طرق دیگر و نیز با تغییراتی 


ادریس. ۲/ 4۰۹)؛ (کیدری؛ 


تابستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از .. ۹۱ 
پذیرش شرط ضمان در عقد مضاربه» تاجایی می‌تواند به ضرر خود اقدام نماید که معادل مثل با قیمت 
رآس المال باشد که همان مفاد عقد قرض (تملیک بالطضمان) است؛ اما اقدام به پرداخت بیشتر از 
رآس‌المال تحت‌عنوان سود سرمایه با مانع ربا مواجه می‌شود که به دلیل منع صریح شارع» خلاف قواعد و 
مقررات امری و مخالف نظم عمومی است و امکان تراضی و اقدام برخلاف آن وجود ندارد؛ چنان‌چه اقدام 
به «معامله غرری» ولو از روی علم و آگاهی آن را صحیح و قانونی نمی‌سازد. همچنان که در اسراف و 
اتلاف بيهودة مال نیز چنین وضعیتی حاکم است. گفتنی است برخی از اساتید. غیرطبیعی بودن «ربا» را 
ناشی از نقض «قاعدة ملازمة ملکیت و سود و زیان» می‌دانند (مطهری» 4۲). 

تأکید بر این نکته ضروری است که در هر حال صدور مجوز اقدام به عامل علیه خود در حد رأس‌المال 
(صدور امکان اشتراط ضمان عامل ضمن عقد مضاربه) ماهیت عقد مذکور را به عقد قرض دگرگون 
می‌نماید و واقعیت دیگر آن است که نیت در مضاربة تضمینی غیر از قرطض نیست. بنابه نظر فقهاء شرط 
ضمانت باعث تبدیل مضاربه به قروض می‌شود و اشکال خلاف «قاعدة ما قصد لم یقع و ماوقع لم یقصد» 
بودن این عقد. وارد نیست؛ زیرا قروض چیزی جز اعطای مال و تضمین خسارت نیست که همراه با وضع 
ضمان عامل محقق می‌شود؛ لذا بعد از ورود نص مذکور و اقتضای عدم ضمان داشتن عقد مضاربه, 
تعلیل به خلاف اقتضای ذات عقد نبودن شرط ضمان. استدلالی غیرتام است (مکارم‌شیرازی» به نقل از 
العروه الوثقی مع التعلیقات. ۰۲ ۵۵۸). برخی نیز معتقدند حتی اگر لفظ و معنا؛ هر دو بر عقد خاصی 
تعلق بگیرد» چه بسا «فهم عرفی». قرارداد را از حالتی به حالت دیگر تغییر می‌دهد و اين امری واضح است 
که شارع. در خطاب‌های خود. «عرف» را مخاطب قرار داده است و «عرف»» موضوعات و مصادیق را 
تشخیص می‌دهد و مدالیل خطاب‌های شارع را درک می‌کند (تسخیری» ۱5)؛ لذا درصورتی که قصد اصلی 
شخص سرمایه‌گذار از توسل به شرط ضمان عامل بهره‌خواهی در عين تضمین اصل سرماية خویش باشد» 
هر چند عقد. عنوان مضاربه را یدک کشد. اما «عرف»» برداشتی حز «عقد قرض ربوی» از توافق طرفین 


نخواهد داشت. 


۱ مشهور فقها با استناد به مستندات فوق» خصوصاً «خلاف مقتضای ذات عقد» بودن قائل به 
«باطل» و «مبطل» بودن شرط مذکور بوده و اشتراط ضمان را چه در قالب «شرط فعل» و چه در قالب 


نقل شده است: «آن کل قرض یجر منفعه فهو فاسد» (کلینی, ۵/ ۲۵۵) و نیز در کتاب خلاف از قول معصوم (ع) نقل گردیده است: «کل قرض 
جر منفعه فهو ربا» (طوسی» ۳/ ۱۷۶). 


۹ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
(شرط نتبحه»» «مفسد» عقد می‌دانند. گروهی دیگر با اذعان به «خلاف مقتضای اطلاق عقد» بودن و 
«خلاف شرع بودن آن. تنها به «بطلان» شرط ضمان عامل و صحت عقد فتوا داده و گروه اندکی از فقها 
نیز قائل به صحت شرط صمان در قالب «شرط فعل» می‌باشند و این درحالی است که اطلاق «صحيحة 
محمدبن قیس» که اشتراط ضمان تاحر را عامل «انقلاب ماهیت» عقد مضاربه به عقد قرض ربوی 
می‌داند. «تضمین» را در هر دو حالت شرط نتیحه و شرط فعل دربرمی‌گیرد. به‌عبارتی» پذیرش این روایت 
صحیحالسند» موجب «حرمت» بهره‌وری مالک سرمایه از سود حاصل» حتی در صورت اشتراط ضمان 
عامل در قالب «شرط فعل» است. 

۲. از منظر حقوقی نیز مادة ۵۵۸ ق.م درخصوص «عقد مضاربه» مقرر می‌دارد: «اگر شرط شود که 
مضارب ضامن سرمایه خواهد بود و یا خسارات حاصله از تجارت متوحه مالک نخواهد شد. عقد باطل 
است؛ مگر اینکه بطور لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجانا به 
مالک تملیک کند.» مقايسة حکم صدر و ذیل مادة مذکور در نگاه اولیه ممکن است هر خواننده‌ای را به 
شگفتی واداشته و او را به تجویز حیله یا تقلب توسط قانون‌گذار برای دستیابی به حکم صحت عقد مذکور 
رهنمون سازد؛ امری که متأسفانه در تاریخ تقنین ایرانی» بی‌سابقه نیست؛ چنانچه مادة ۶۵۳ ق. م را می‌توان 
نمونه‌ای از دور زدن «قانون ممنوعیت ربا» توسط قوانین گذشته معرفی کرد که به‌دست قانون‌گذار پس از 
انقلاب نسخ گردید. به موجب مادة مذکور: «مقترض می‌تواند به وحه ملزمی به مقرض وکالت دهد در 
فکقی که فرص بر ,باق است مقدار معینی ان داراتی میون هر در هر ماء‌ تشر هر ساله متانا به نوخ 
منتقل نماید.»؛ اما استنباط صاحب‌نظرانی که مسلط به سوابق فقهی متون قانونی هستند این است که دو 
حکم ابتدا و انتهای مادة مذکور از نظر عدم امکان ایحاد «حق دینی يا ذِمّی» بر عهدة امین» یکسان بوده و 
به‌عبارت دیگر» حکم اخیر ماده» از قابلیت ایجاد «حکم وضعی ضمان» بر ذمة عامل» قاصر است. 
براساس این رویکرد. نتيجة اشتراط قسمت دوم مادة فوق؛ صرفاً «وعده‌ای حایز» است که مفاد آن بنا به‌نظر 
مشهور فقهاء چیزی جز «حکم تکلیفی محض» برعهدة مضارب نخواهد بود. 

۳. هرچند شورای پول و اعتبار در ماده ۱۲ دستورالعمل احرایی مضاربه از سلسله آیین نامه های 
اجرایی قانون عملیات بانکی بدون ربا در خصوص قرارداد مضاربه مصوب ۱۳۶۳ شرط ضمان را در قالب 
عقد صلح تجویز نموده و ظاهرا به این مبحث حنحالی خاتمه داده است؛ اما باید توحه داشت که آیین نامه 
از نظر سلسله مراتب قانونی ذیل قانون عادی قرار می گیرد و نمی تواند خلاف قانون عادی(م ۵۵۸قانون 
مدنی) وضع شود و نیز اينکه برای تجویز و تصویب معاملات نظام مالی و بانکی که داثر مدار سایر 


ملفه‌های اقتصادی هستند بایستی از عقودی که مشروعیت آنها مسلم و مورد اتفاق است. استفاده شود تا 


تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از ٩۳  ...‏ 
روابط اقتصادی میلیون‌ها انسان مسلمان برپایه امور شبهه‌انگیز یا مورد اختلاف در اصل مشروعیت. بنا 
نشود و همچنین از آن‌جا که تمام فعالیت‌های اقتصادی به‌طور طبیعی با نوعی مخاطره همراه است» پذیرش 
عدم مسئولیت سرمایه گذار و بیمه نمودن سرمایه او از تمام خطرات و متوحه نمودن همه ریسک به عامل 
نیروی‌کار (سرمایه‌پذیر). نظامی بسیار شبیه به «سیستم ربوی» و سلطه ظالمانه عامل سرمایه بر اقتصاد را 
فراهم خواهد ساخت خصوصاً اینکه شارع بر فهم «عرف» از نوع قرارداده صحه گذارده است و قضاوت 
عرف از اینگونه قراردادهای مشروط به جبران خسارت» چیزی جز معامله ربوی نیست؛ لُذا حتی اگر بتوان 
با کمک باهوش ترین مشاورانِ حقوقی و تمامي ظرفیت فقهی, تمام جزئیاتِ قراردادهای مطلوب بانکی را 
با قوانین حقوقی و شرعی در زمینه ی مشارکت» هماهنگ کرد؛ اما آنچه در صحنه ی واقعیت وعمل رخ 
می دهد قطعاً فاقد آثار و نتایج یک قرارداد مشارکت در اقتصاد واقعی است؛ و اگر در «فقه فردی» با توسل 
به عناوین مختلف فقهی و حقوقی مانند صلح» پیمه و حعاله و...» بتوان قراردادهای شرعی مذکور را در 
خدمت اهداف ناعادلانه خرده نظام های سرمایه داری بانک» بورس و بیمه قرار داد از نگاه کلان «فقه 


اجتماعی»» تجویز شرط ضمان عامل. غیرقابل توجیه به نظر می رسد. 


منایع 
بن ادریس» محمد بن احمد, السراث رالحاو ی لنحری ررالفتاوی. قم دفتر انتشارات اسلامی» چاپ جوم» ك ۱۴۱ ق. 
بن زهره» حمزة بن علی. غنية النزو عالی علمی الصول و الفروع: قم موسسه امام صادق علیه السلام چاپ 


ول ۱۴۱۷ ق. 
بن فهد حلی. احمد بن محمد. المهذب البارع فی شر حالمختص رالنافع» قم دفتر انتشارات اسلامی. چاپ 
ول» ۱۳۰۷ ق. 


بن‌حمزه» محمدبن علی, الوسیله» مصحح: محمد حسون» قم انتشارات کتابخانه آیت‌الله مرعشی ۰ ق. 
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تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از .. ٩۵‏ 
شمس الائمه سرخسیء محمدین احمد المپسوط بیروت. دارالمعرفه» ۱۱۶ ق. 
شهیداول» محمد بن مکی اللمعة الدمشقية فی فقه ال2ماميق بیروت. دارالتراث - الدار الاسلامية. چاپ اول. 
۰ ق. 
شهیدثانی» زین الدین بن علی؛ الروضة البهية فی شرحاللمعة ال مشقية (المحشی - کلاتر» قم - ایران؛ 
کتابفروشی داوری» چاپ‌اول» ۱8۱۰ ق. 
صاحب جواهر: محمد حسن بن باقر, جواه رالکلام فی‌شرح شرائع/#سلام بیروت - لبنان؛ دار احیاء التراث 
العربی» هفتم» 4 ۱6۰ ق. 
صادقی» علیاکب «شرط ضمان مستأحر». مجله تحقیقات حقوقی» شماره ۱۳ و ۰۱۶ صص ۰۷-۲۸ (۱۳۷۲). 
صدر. محمد باقر اقتصادنا قم دفتر تبلیغات اسلامی - شعبه خراسان. چاپ اول. ۱۱۷ ق. 
.الینک اللاربوی, بیروت - لبنان. دار التعارف للمطبوعات. چاپ هفتم ۱6۰۱ ق. 

شاه محمدحواد. «نقد و تحلیل حقوقی مادة ٩9۸‏ قانون مدنی پیرامون شرط ضمان مضارب». نامه مفید شماره 
چهاردهم. تابستان ۱۳۷۷. 
طباطبایی» علی بن محمد حائری» ریاض المسائلف ی تحقیق الأحکام بالدلائل قم» موسسة آل‌البیت 
(علیهم السلام)؛ مصحح, محمد بهره‌مند و دیگران چاپ اول» ۱2۱۸ ق. 
طوسیء محمد بن حسن الخحلاف. 1 جلد قم دفتر انتشارات اسلامی ۰ چاپ اول, ۱6۰۷ ق. 

. المبسوط فی فقه ال مامية. المکتبة المرتضوية لاحیاء الاثار الحعفرية تهران - ایران؛ سوم 
۷اق. 
عاملی» جواد بن محمد. مفتا حالکرامة فی شرح‌قواعد العلامة (ط - الحدیثة» قم. دفتر انتشارات اسلامی وابسته 
به حامعه مدرسین حوزه علمیه قم. چاپ اول» ۱۱۹ ق. 
علامه حلّی» حسن بن یوسف. تذکرة الفقهاء (ط - الحدیثق» قم - ایران مزسسه آل البست علیهم السلام» اول» 
۴ ق. 

قواعد الا حکام فی معرفة الحلال و الحرام قم. دفتر انتشارات اسلامی. چاپ اول» 

۳ ق. 
علوی‌رضوی. یحیی» «شرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه »۰ فصلنامه علمی پژوهش یاقتصاد اسلامی» سال 
نهم. شمارة ۰۳۳ بهاره صص:۱۷۸- ۰۱۱۱ 
عمیدزنجانی» عباسعلی» موجبات ضمان. چاپ دوم تهران نشر میزان, ۱۳۸۹. 
فیض کاشانی» محمد محسن بن شاه مرتضیی الوافی مصحح.ضیاء الدین حسینی اصفهانی اصفهان, کتابخانه 
امام امیر الممنین علی علیه‌السلام» چاپ اول» ۱4۰۲ ق. 


۹ فقه و اصول شمارة ۱۲۱ 
مفاتیح الشرائع» قم. انتشارات کتابخانه آیه‌الله مرعشی» چاپ 
اول بی‌تا. 
قمّی. تقی طباطبایی, الغاية القصوی ف ی التعلیق عل یالعروة الوثقی -کتاب المضارية. تک جلدی, 
قم انتشارات محلاتی» چاپ اول, ۱2۲۳ ق. 
کاتوزیان. ناصر. حقوق مدنی؛ مشارکت‌ها -صلح. چاپ پنجم. تهران کتابخانة گنج دانش» ۱۳۷۹. 
قواعد عمومی قراردادها. تهران شرکت سهامی انتشار» چاپ سوم» ۱۳۸۰. 
نظریه عمومیتعهدات. تهران: نشر دادگستر ۰۱۳۷۹ 

کاشانی» محمود. «نارسایی‌های حقوقی بانکداری در ایران». مجله تحقیقات حقوقی, پاییز و زمستان» شمارة 4۲ 
صص ۰۹-۰۸ (۱۳۸۶). 
کرکی» علی بن حسین, جام عالمقاصد فی‌شرح القواعد. قم - ایران مزسسه آل‌الیست علیهم السلام. دوم؛ 
4 ق. ‏ 
کلینی» محمد بن یعقوب. الکافی (ط - الاسلامیة) تهران دار الکتب الاسلامية. چاپ چهارم. ۱6۰۷ ق. 
کیدری» محمد بن حسین, اصباح الشيعة بمصیاحالشريعة. قم.مسسه امام صادق علیه السلام» چاپ اول» 
7 
مامقانی محمد حسن بن عبد الله غاية الامال فی حاشية المکاسب معنهاية المقال ف ی تکمكة غایه الامال. 
قمء مطبع امن‌الحجج (ع)» ۱۲۳ ق. 
ماوردی» علی بن محمد, الحاوی الکبی رفی فقه مذهب الا مام الشافعی وه و شرح مختص رالمزنی: 
المحقق, الشیخ علی محمد معوض و الشیخ عادل آحمد عبد الموجود. بیروت دار الکتب العلمية ۱4۱۹ ق. 
مجلسی, محمدباقر بن محمدتقی, ملاذ الا خیارفی فهم تهذیب الا خبار قم. انتشارات کتابخانه آیهالله مرعشی » 
1 ق. 
محبوبی؛ سیدنصرالله» «بررسی شرط ضمان امین با تکیه بر ضمان مستأجر مجلة مطالعات اسلامی» فقه و 
اصول» سال چهل و پنجم» شمارة پیاپی ۹6 پاییزه صص ۰۱۲۳-۱۲ ۱۳۹۲. 
محقق حلّی. جعفر بن حسن, المختصرالنافع فی فقه ال مامیق قم. مزسس: المطبوعات الدينية» چاپ ششم. 
۸ ق. 
محقق‌داماد. مصطفی. نظریه عمومی شروط والتزامات د رحقوق اسلامی. چاپ سوم. تهران. مرکز نشر 
علوم‌اسلامی. ۹۳ ۱۳. 

قواعد فقه (بخش مدنی مالکیت و مسئولیت» چاپ چهل‌وچهارم. تهران مرکز نشر 
علوم‌اسلامی» ۹۳ ۱۳. 


تایستان ۱۳۹۹ بررسی امکان اشتراط ضمان امین در قرارداد مضاربه و عقود مشارکتی بانکی از ٩۷  ...‏ 
مراغی» میر عبد الفتاح بن علی, العناوین الفقهية. قم - ایران دفتر انتشارات اسلامی» چاپ اول ۱8۱۷ ق. 
مرداوی. علی‌بن سلیمان؛ ال نصاف فی معرفة الراجح من الخلاف. دار احیاء التراث العربی» بی‌تا. 
مصطفوی. محمدکاظم مأْة قاعده فقهیه. قم. دفتر انتشارات اسلامی. چاپ چهارم» ۱4۲۱ ق. 
مطهری» مرتضی» مسئْلة ربا و بانک. تهران انتشارات صدرا؛ چاپ بیست و دوم. ۱۳۹۳. 
مکارم شیرازی» ناصر. القواعد الفقهيق قم مدرسه امام امیر المومنین (علیه‌السلام)» چاپ سوم ۱6۱۱ ق. 
نائینی» محمد حسین, منية الطالب فی حاشية المکاسب تهران - ایران المکتبة المحمدية ۱۳۷۳ ق. 
نراقی» مولی احمد بن محمد مهدیء رسائل و مسائل (للنراقی» قم. کنگره نراقیین» ملاً مهدی و ملاً احمد» چاپ 
اول» ۱2۲۲ ق. 
, عوائد الأیام فی بیان قواعد أحکام در یک جلد. انتشارات دفتر تبلیغات 

اسلامی حوزه علمیه قم» چاپ اول» ۱6۱۷ ق. 
نظرپور» محمدمهدی و خوش‌اخلاق. مهدی» «بررسی فقهی تضمین سرمایه در اوراق مشارکت». فصلنامة علمی 
پژوهش یاقتصاد اسلامی. سال سیزدهم. شمارة ۰۵۰ (۱۳۹۲). 
نوری» حسین بن محمدتقی» مستدرک الوسائل و مستنبط المسائل بیروت - لبنان. موسسه آل البیت علیهم 
السلام. چاپ اول» ۱2۰۸ ق. 
یزدی» محمد کاظم طباطبایی؛ العروة الویّفی. بیروت - لبنان. موسسة الاعلمی للمطبوعات. چاپ دوم ۱2۰۹ ق. 

, العروة الوثقی مع التعلیقات. قم. انتشارات مدرسه امام علی بن ابی‌طالب علیه 
السلام چاپ اول» ۱6۲۸ ق. 


1 حاشية المکاسب. قم موّسسه اسماعیلیان» چاپ دوم» ۱۶۱ ق. 


